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Resumen

La Jurisprudencia del Consejo de Estado
comienza a mostrar una tendencia novedosa
y muy criticada, en materia de declaratoria
de responsabilidad del Estado por actos de
terrorismo. Este articulo muestra la primera
tendencia en la cual ya se estd condenando al
Estado, previo el lleno de unos requisitos que
deben acompafiar al acto terrorista. El prin-
cipio general del derecho que expresa: “todo
aquel que cause un dafio a otro debe repararlo”
permite deducir que la persona que ocasiond
un perjuicio a otro incurre en una responsabi-
lidad civil o penal y esta en la obligacion de
resarcir el dafio causado!. Los funcionarios
que no cumplen debidamente sus obligaciones
“incurren en responsabilidad” la cual puede
ser de diferente naturaleza: disciplinaria, penal,
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! Constitucion Politica de Colombia. Titulo 34. Res-
ponsabilidad comun de los delitos y las culpas.

civil, politica, patrimonial®>. En este ensayo se
analizan éstas responsabilidades y sus diversas
consecuencias, asi como el aspecto legal de la
defensa judicial del Estado.

Palabras clave

Responsabilidad penal, Fiscal, Administrativa,
Politica, Defensa judicial del Estado.

NEW JURISPRUDENTIAL TENDENCY
IN COLOMBIA REGARDING THE
RESPONSIBILITY OF THE STATE IN
ACTS OF TERRORISM

Abstract

The jurisprudence in Colombia has started to
acknowledge the responsibility of the state due
to the terrorism acts, previous the fulfilment
of certain requirements. There is a general
principle of law that expresses “every one who
causes damage to other must repair same”.
This allows us to deduct that whoever caused
the damage incurs in a type of responsibility
which can be: criminal, civil, administrative,
fiscal, etc., and has the duty to pay for the
injury and the damage. The employees of the
State that do not accomplish their duties also
incur in responsibility. This paper will analyze
these responsibilities and their consequences,
as well as the legal aspects of the State legal
defense.
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Different kinds of responsibility for the State
and the government: Fiscal responsibility,
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2 SAYAGUEZ LASO, Enrique. Tratado de Derecho
Administrativo I. Fundacion de Cultura Universitaria.
Montevideo. 8* Edicion puesta al dia por Daniel Hugo
Martins (Profesor de Derecho Publico II y III en el
Instituto Universitario de Punta del Este). Reimpresa
en noviembre de 2004.
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INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es revisar la ten-
dencia de la jurisprudencia en Colombia en lo
atinente a Responsabilidad del Estado por actos
terrositas. Teniendo en cuenta ademas que éste
es un concepto novedoso utilizado reciente-
mente por personajes colombianos, como los
ex secuestrados de las FARC, entre ellos Ingrid
Betancourt, para reclamar al Estado a través de
demandas de responsabilidad y de reparacion
directa, sendas y jugosas indemnizaciones
cuyas sentencias estaremos prestos a analizar
cuando se generen.

La metodologia del estudio fue histérico
hermenéutica, pues se basa en el estudio, com-
pilacion e interpretacion de todas las sentencias
que ha producido el Estado Colombiano en lo
atinente a responsabilidad del estado por actos
terroristas.

1. ASPECTO HISTORICO

En Colombia los primeros fallos de responsa-
bilidad de los que se tiene conocimiento, datan
del afio 1878, cuando al expedirse la Ley 60,
se obligaba al Tesoro Nacional a responder por
los dafios que causaran los Ejércitos de la Repu-
blica durante las guerras civiles de la época®.

En esos eventos, la Corte rechazaba cualquier
pretension que no estuviera amparada por una
ley que decretara indemnizacion por los dafios
causados. Es inevitable concluir que en el siglo
XIX la tnica manera de endilgarle algun tipo
de responsabilidad al Estado era que existiera
disposicion legal expresa que la consignara;
con ello, el trabajo del juez se limitaba a apli-
car la ley a un caso concreto que llenara sus
exigencias. No habia, por tanto, disposicion
que al menos sugiriera el principio general de

3 AREVALO TORRES, Héctor Dario. Responsabilidad
del Estado y de sus funcionarios. Ibanez. Bogota. 1991.

imputarle al Estado los dafios que causara con
su actividad®.

En Colombia el criterio de responsabilidad del
Estado ha evolucionado hasta aceptar la res-
ponsabilidad por actos terroristas. Hasta finales
del siglo XIX se consideraba irresponsable al
Estado Colombiano, y por ejemplo, a finales
de este siglo se conoce una sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, del 22 de octubre de
1896, en la que se consagra la responsabilidad
estatal en los siguientes términos: “7Todas la
naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales
y extranjeros, y si bien es cierto que un Estado, como
persona juridica, no es susceptible de responsabilidad
penal, si estd obligado a las reparaciones civiles por
los dafios que resultan de un delito imputable a sus
funcionarios publicos , cuando no es posible que estos
los resarzan con sus bienes”>.

Posteriormente, dichos conceptos fueron evo-
lucionando y mediante Sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de febrero 05 de 1970
No. 2338 y de octubre 28 de 1976 se reitera la
obligacion del Estado de reparar.

2. RECONOCIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Una vez se reconocié en Colombia la respon-
sabilidad del Estado, se consideré que dicha
responsabilidad se asimilaba a la de los parti-
culares, y concretamente a la de las personas
juridicas privadas, por lo cual se le sometio al
mismo régimen de estas, es decir, a las normas
que sobre responsabilidad consagra el Codigo
Civil y a la competencia de la jurisdiccion
comun. Pero como el Cédigo Civil consagra
a su vez varios tipos de responsabilidad, se
presentaron en esta etapa dos periodos: la

4 MOSQUERA, Pam. Responsabilidad del Estado y seguri-
dad nacional. Universidad Javeriana. Bogota. 2000.

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 22
de octubre de 1896.
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aplicacion de la responsabilidad indirecta y la
aplicacion de la responsabilidad directa®.

2.1 Aplicacion de la responsabilidad
indirecta

Como lo muestra la sentencia del Consejo
del Estado del 28 de octubre de 1976, con
ponencia del magistrado JORGE VALENCIA
ARANGUQO, la cual se ha convertido en la prin-
cipal referencia jurisprudencial en materia de
responsabilidad debido al analisis historico que
hace de este tema, la responsabilidad indirecta
fue la que inicialmente se reconocié respecto
de las personas juridicas, tanto privadas como
publicas. Esta aplicacion se fundamento en
la culpa cometida por los funcionarios o
dependientes de la persona juridica cuando
causaban dafios a terceros en ejercicio de sus
funciones o con ocasién de ellas’.

Tedricamente esta responsabilidad se explico
manifestando que la persona juridica esta obli-
gada a elegir sus agentes y vigilarlos de manera
cuidadosa, de modo que si ellos incurrian en
culpa en ejercicio de sus cargos, esa culpa del
agente o funcionario se proyectaba sobre la
persona juridica, la cual se consideraba que
también incurria en culpa, ya fuera en la
llamada culpa in eligendo (culpa en la eleccion)
o culpa in vigilando (culpa en la vigilancia). A
su vez, desde el punto de vista de los textos
legales, esta responsabilidad se fundamenta
en los Articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil,
que consagra la “responsabilidad indirecta por los
hechos ajenos”®.

6 ARCINIEGAS, Antonio José. Jurisprudencia adminis-
trativa. De la funcién y de los actos administrativos. Tomo
1I. Ediciones Rosaristas. Bogota. 1980.

7 ESCOBAR LOPEZ, Edgar. Responsabilidad del Estado
por falla en la administracion de justicia. Leyer. Bogota.
1996.

8 GARCIA ENTERRIA, Eduardo, et al. Curso de dere-
cho administrativo. Civitas. Madrid. 1981.

Como nos lo hace ver la sentencia del Con-
sejo de Estado del 28 de octubre de 1976, la
aplicacion de esta responsabilidad indirecta a
los entes publicos fue constante desde finales
del siglo pasado hasta 1939, aunque después
continué aplicandose en algunos fallos, a
pesar de que se hacia alusion a otros tipos de
responsabilidad’.

2.2 Aplicacion de la responsabilidad directa

El concepto de la responsabilidad indirecta
aplicada a personas juridicas encontr6 algunas
criticas, entre ellas: se dijo por ejemplo, que
no eran aplicables al Estado los conceptos de
culpa in eligendo e in vigilando, puesto que
¢l no siempre era libre de escoger sus agentes,
ya que en muchas ocasiones le eran impuestos,
como sucedia cuando se trataba de funciona-
rios elegidos popularmente; por otra parte, se
dijo que era imposible e ilégico pensar que el
Estado pudiera ejercer una constante vigilan-
cia sobre sus funcionarios. También se dijo que
no era real del desdoblamiento que hacia la
tesis de la responsabilidad indirecta entre la
persona juridica y sus agentes, ya que aquella
no puede actuar si no por intermedio de estos,
de manera que sus actuaciones comprometen
directamente a la persona juridica.

Se considero entonces que la persona juridica
constituia, junto con sus agentes o funcionarios,
una unidad, de modo que “la culpa personal de
un agente dado compromete de manera inmediata a
la persona juridica, por que la culpa de sus agentes,
cualquiera que estos sean, es su propia culpa’'?,
legalmente ya no en los Articulos 2347y 2349,
sino en el Articulo 2341 del Codigo Civil, que
consagra la llamada “responsabilidad por el
hecho propio”.

Esta aplicacion de la responsabilidad directa
frente a los dafios causados por las personas

°  CONSEJO DE ESTADO. 28 de Octubre de 1976.
10 CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Articulo 2341.
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publicas tuvo posteriormente una variante,
que implico una limitacidén en su aplicacién,
con fundamento en la llamada teoria de los
organos o teoria organicista, la cual podemos
entender claramente con la siguiente cita
jurisprudencial, tomada de la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia obran mediante sus
organos de actuacion.

3. REGIMEN ESPECIAL DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Desde 1941 comenzo6 a verse en la jurispruden-
cia Colombiana, cierto esfuerzo para someter
esta responsabilidad a un régimen especial.

Fue asi como la sentencia del 30 de junio de
1941 la Corte Suprema de Justicia empezd la
aplicacion de la teoria de la culpa, falta o falla
del servicio para fundamentar la responsabili-
dad de las personas publicas.

La jurisprudencia al hacer uso de la teoria de
la culpa o falla del servicio, se preocupo por
encontrarle un fundamento o un asidero legal,
y fue asi como la Corte Suprema de Justicia
insistié en que dicha teoria se fundamentaba en
el Articulo 2341 del Cédigo Civil, que consagra
la responsabilidad por el hecho propio. De
manera que a pesar de que se aplicaba una
teoria propia del derecho publico, esta teoria
era sometida a normas de derecho privado.

El Consejo de Estado le busco a la teoria un
fundamento legal, y aunque si lo encontr6é en
normas de derecho publico, principalmente en
los Articulos 16 y 20 de la Constitucién de 1886
y en el Cédigo Contencioso Administrativo, no
puede afirmarse por ello que la responsabilidad
del Estado estuviera sometida a un régimen
total de derecho publico, pues recordemos que
la competencia sobre estos asuntos correspon-
dia por regla general a la jurisdiccién comun
y, por consiguiente; solo excepcionalmente
conocia de ellos la jurisdicciébn contencioso
administrativa.

3.1 En cuanto a la competencia

Mediante el Decreto 528 de 1964 se atribuyd
a la jurisdiccién de lo contencioso administra-
tivo el conocimiento de las controversias sobre
responsabilidad de la administracién, Articulos
Nos. 20, 28, 30 y 32, salvo los asuntos en que
ventilaran cuestiones de mero derecho privado.

La ley misma vino a reconocer que el problema
de la responsabilidad de la administracion es,
por regla general, un problema especial que
merece ser resuelto por la jurisdiccidén especia-
lizada en los asuntos administrativos. En esta
forma, desde el punto de vista de la competencia
para conocer de los litigios, comenzo6 a aplicarse
a la responsabilidad de las personas ptiblicas un
régimen propio de derecho publico. Actual-
mente, esta competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa esta confirmada
en los Articulo No. 82 y 128 y siguientes del
Cdédigo Contencioso Administrativo.

3.2 En cuanto al fondo

Desde 1941 comenzd6 por parte de la jurispru-
dencia a aplicarse la teoria de la culpa, falta o
falla del servicio para fundamentar y explicar
la responsabilidad de las personas publicas.
Como resultado de esta tendencia, con ocasion
del traspaso de la competencia general en mate-
ria de responsabilidad estatal de la jurisdiccion
comun a lo contencioso administrativa, la apli-
cacion de esta teoria se consolidd y se impuso
a partir de la década de los afios sesenta.
Posteriormente, con ocasién de la Constitucién
Politica de Colombia en el funcionamiento de
la responsabilidad del Estado, se desplazo a la
teoria de la culpa o falla del servicio hacia la
del dafio antijuridico.

El Consejo de Estado en 1964 recibe el traslado
de competencias para asumir los asuntos de res-
ponsabilidad estatal. Sin embargo, debe quedar
claro que antes del Decreto 528 de ese mismo
afio el Consejo de Estado conocia ciertos
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casos por via residual. Fue asi como en una
primera etapa comprendida entre 1913 y 1964,
la corporacién profirid varias sentencias en las
que aplicaba, de una parte, las normas que le
atribuian al Estado responsabilidad de manera
expresa y, de otra, ciertas disposiciones sobre
trabajos publicos y la responsabilidad emanada
de actos y operaciones administrativas.

Uno de los mas importantes aportes que hizo
el Consejo de Estado en la materia, se consa-
gra en las decisiones que adopté mediante las
sentencias del 2 y del 30 de noviembre de 1960,
respectivamente. En la primera, sentd el punto
de partida para establecer fundamentos propios
y autébnomos en materia de la responsabilidad
extracontractual del Estado, afirmando lo
siguiente:

“En la Constitucién Nacional se echaron las bases
de las ideas analizadas y en el Codigo Contencioso
Administrativo se desarrollaron ampliamente,
estructurdndose asi un sistema juridico auténomo
y congruente sobre responsabilidad del Estado,
que hizo inoperante, en estas materias, la regla-

mentacion del derecho privado”.

En la segunda de ellas, manifiesta que:

“La responsabilidad del FEstado en materia
como la que ha originado esta controversia no
puede ser estudiada y decidida con base en las
normas civiles que regulan la responsabilidad
extracontractual, sino a la luz de los principios y
doctrinas del derecho administrativo, en vista de
las diferencias sustanciales existentes entre éste y
el derecho civil, dadas las materias que regulan
ambos derechos, los fines perseguidos y el plano
en el que se encuentran colocados” .

Es incuestionable el enorme avance que signi-
fico la elaboracién de estas consideraciones,
por cuanto después de un lapso de tiempo

' CONCEJO DE ESTADO. Sentencias del 2 y del 30
de noviembre de 1960.

considerable se otorgd fundamento autonomo
a la responsabilidad del Estado'?.

4. ACTOS TERRORISTAS

En palabras del sefior Kofi Annan, Secretario
General de la ONU (2006, 09-13):

“El terrorismo es una amenaza para todo lo que
las Naciones Unidas representan: el respeto de
los derechos humanos; el imperio de la ley; la
proteccion de los civiles; la tolerancia entre los
pueblos y las naciones, y la solucion pacifica de
los conflictos (...). Nuestra estrategia contra el
terrorismo ha de ser global y basarse en cinco
puntos fundamentales: persuadir a la gente de
que no recurra al terrorismo ni lo apoye; negar
a los terroristas el acceso a fondos y materiales;
persuadir a los Estados de que no patrocinen
el terrorismo; desarrollar la capacidad de los
Estados para derrotar el terrorismo y defender los
derechos humanos” 3.

Segun el Codigo Penal Colombiano, Ley 599 de
2000, Articulo 343 “El que provoque o mantenga
en estado de zozobra o terror a la poblacién o a un
sector de ella, mediante actos que pongan en peligro
la vida, la integridad fisica o la libertad de las per-
sonas o las edificaciones o medios de comunicacion,
transporte, procesamiento o conduccion de fluidos
o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces
de causar estragos”!* incurrird en prision. Y en
el Articulo 144 “Actos de terrorismo. El que, con
ocasion y en desarrollo de conflicto armado, realice
u ordene llevar a cabo ataques indiscriminados o
excesivos o haga objeto a la poblacion civil de ata-
ques, represalias, actos o amenazas de violencia cuya
finalidad principal sea aterrorizarla”®, incurrira

2. MOSQUERA, Pam. Responsabilidad del Estado y seguri-
dad nacional. Ob. Cit.

13 Kofi Annan, Secretario General de la ONU. Discurso
13 de Septiembre de 2006.

4 Ley 599 de 2000. Articulo 343.
5 Ibid. Articulo 144.
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en prision. Sin embargo el Cédigo no define el
terrorismo como tal.

Para acceder a una mayor comprension de la
naturaleza del terrorismo, es conveniente un
analisis mas detallado, de la evolucion en el
uso del término. La palabra “terror” proviene
del idioma latin terror o terroris, sindonimo de
Deimos. En la Antigua Grecia, Ares, Dios de
la Guerra, tenia dos hijos: Phobos y Deimos
(Miedo y Terror)'®.

Existe ademas lo que se ha descrito como un
consenso académico, un acuerdo entre los espe-
cialistas, que segun la formulacion de Schmid
se puede expresar as:

“El terrorismo es un método productor de ansie-
dad basado en la accion violenta repetida por
parte de un individuo o grupo (semi) clandestino
0 por agentes del estado, por motivos idiosin-
craticos, criminales o politicos, en los que — a
diferencia del asesinato — los blancos directos de
la violencia no son los blancos principales. Las
victimas humanas inmediatas de la violencia son
generalmente elegidas al azar (blancos de opor-
tunidad) de una poblacion blanco, y son usadas
como generadoras de un mensaje. Los procesos de
comunicacion basados en la amenaza — y en la
violencia — entre el terrorista (la organizacion
terrorista), las victimas puestas en peligro y los
blancos principales son usados para manipular
a las audiencias blanco, convirtiéndolas en
blanco de terror, blanco de demandas o blanco de
atencion, segun que se busque primariamente su
intimidacion, su coercion o la propaganda” 7.

El terrorismo lesiona el derecho humano a la
seguridad. El terrorismo es una de las mas atro-
ces formas de criminalidad violenta, y los que
lo practican lesionan, entre otros bienes esen-
ciales, uno de los derechos primarios de toda

NOSIGLIA, Julio E. Botin de guerra. Cooperativa Tierra
Fértil. Buenos Aires. 1985. p. 184.

7" Definitions of Terrorism, United Nations, Office on
Drugs and Crime. Schmid, 1998.

persona: el derecho a la seguridad, enunciado
por el Articulo No. 3 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, por el Articulo No.
9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, aprobado en Colombia mediante la
Ley 74 de 1968, y por el Articulo No. 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, aprobada en Colombia mediante la Ley
16 de 1972. Quienes se valen del terror como
instrumento de accion politica 0 como método
de guerra atacan, en primer término, el derecho
de todo ser humano a desenvolver su existencia
cotidiana sin verse afectado por el pavor y la
zozobra que provocan actos de violencia ciega
e indiscriminada cuyos autores buscan, ante
todo, el logro de negativos efectos psicologicos
en los gobiernos y en las sociedades.

Como lo record6 la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, reunida en Viena en 1993,
los actos, métodos y practicas terroristas
actividades orientadas hacia la destruccion de los
derechos humanos, las libertades fundamentales y la
democracia, amenazan la integridad territorial y la
seguridad de los Estados y desestabilizan gobiernos
legitimamente constituidos”'®. Las atrocidades
de la criminalidad terrorista, descrita como un
azote por el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre la independencia de jueces y
abogados, hacen parte, sin duda, de aquellos
“actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de
la humanidad”'® evocados en el Preambulo de la
Declaracion Universal de 1948.

‘son

La accion del Estado para prevenir y reprimir
los actos de terrorismo es, por su naturaleza
y por sus fines, un cometido de proteccion y
defensa de la seguridad publica, uno de los pila-
res de la pacifica convivencia. Asi considerada,
tal accion es recta, legitima e irreprochable.
Desafortunadamente, la experiencia historica
demuestra que no siempre las normas y las

18 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, reunida
en Viena en 1993.

19 Preambulo de la Declaracién Universal de 1948.
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practicas adoptadas para conjurar las mani-
festaciones mas extremas de inseguridad han
resultado compatibles con las exigencias de
la justicia, del Estado de derecho y del orden
democratico.

La lucha contra el terrorismo debe librarse
de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas.

5. PRECEPTOS MUNDIALES SOBRE
ACTOS TERRORISTAS

El 28 de septiembre de 2001 el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas adopté la
Resolucidon 1373, en la cual:

1. Se reafirma que todo acto de terrorismo
internacional constituye una amenaza para
la paz y la seguridad internacionales.

2. Sereafirma el derecho inmanente de legitima
defensa individual o colectiva reconocido a
cada Estado por la Carta de las Naciones
Unidas.

3. Se reafirma la necesidad de luchar, con todos
los medios y de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas, contra las amenazas a
la paz y a la seguridad internacional repre-
sentada por los actos de terrorismo.

Silalucha contra el terrorismo debe librarse con
arreglo a la Carta de las Naciones Unidas, toda
medida adoptada por los Estados miembros
en esta materia ha de cefirse a la obligacion
de promover el respeto universal y efectivo de
los derechos humanos. Por lo tanto, ninguna
de esas medidas puede vulnerar o amenazar
aquellos “derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana” cuyo reco-
nocimiento constituye, segun la Declaracion
Universal el fundamento de la libertad, la jus-
ticia y la paz en el mundo.

El 10 de diciembre de 2005, al asociarse a la
celebracion del Dia Internacional de los dere-
chos humanos en el aniversario numero 57

de la adopcion de la Declaracion Universal,
manifest6 la Alta Comisionada:

“Nadie contradice el hecho de que los gobiernos
tienen no sélo el derecho, sino también la respon-
sabilidad de proteger a sus ciudadanos contra
cualquier ataque. La amenaza del terrorismo
hace necesaria una mayor coordinacion nacional
e internacional por parte de autoridades encar-
gadas de hacer respetar la ley. En ocasiones, la
existencia de un peligro claro e inminente puede
Justificar limitaciones en ciertos derechos.

(...) La intensidad del terrorismo internacional
puede que no tenga precedente, pero su natura-
leza fundamental no ha cambiado. Se requieren
respuestas efectivas e inteligentes de aplicacion
de la ley. No se ha desarrollado ninguna argu-
mentacion creible que lleve a descartar el progreso
conseguido en el camino para extender la pro-
teccion del Estado de Derecho y de los derechos
humanos alrededor del mundo. Al contrario, la
batalla contra el terrorismo solo puede ser ganada
si las normas internacionales de derechos huma-
nos son respetadas integramente. ...

Por su parte, el 22 de octubre de 2002 la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos
dio a conocer el documento titulado Informe
sobre terrorismo y derechos humanos. En este
informe la Comision formula a los Estados
miembros de la OEA una serie de recomenda-
ciones dirigidas a garantizar que las medidas
antiterroristas por ellos adoptadas sean compa-
tibles con sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos, derecho interna-
cional humanitario y derecho de los refugiados.
En el mismo documento la Comisiéon hace
dos importantes advertencias; la primera, que
los Estados no pueden invocar las clausulas de
los instrumentos internacionales de derechos
humanos para negar o limitar a las personas el

2 Discurso pronunciado por la Alta Comisionada el 10
de diciembre de 2005, en la celebracién del Dia Inter-
nacional de los derechos humanos en el aniversario
No. 57 de la adopcion de la Declaracién Universal.
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ejercicio de derechos reconocidos con mayor
amplitud o favorabilidad por otras normas de
caracter nacional o internacional?*. La segunda
que al interpretar y aplicar la normativa de los
derechos humanos en situaciones de conflicto
armado es necesario servirse del derecho inter-
nacional humanitario como lex specialis?.

Al leer los documentos que acaban de citarse
resulta facil concluir que, tanto para la ONU
como para la OEA, la magnitud y la gravedad
del terrorismo de nuestros dias no ha generado
modificacion alguna en los principios y normas
internacionales del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho interna-
cional de los conflictos armados. La reaccion
del Estado contra las agresiones terroristas
debe adecuarse, por consiguiente, a cuanto
uno y otro ordenamiento mandan, permiten y
prohiben.

6. TRATADOS INTERNACIONALES

En este orden de ideas, es de importancia resal-
tar algunos criterios basicos que, a la luz de los
tratados internacionales de derechos humanos
y derecho internacional humanitario deben
tenerse en cuenta por los Estados al preventir,
afrontar o sancionar los actos de terrorismo:

I. Criterios aplicables al Estado de excepcion

El Articulo No. 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el Articulo No.
27 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, han previsto que en ciertas
situaciones excepcionales los Estados Partes
puedan suspender algunas de las obligaciones
adquiridas en virtud de uno y otro instrumento.

2 Documento “Informe sobre terrorismo y derechos
humanos” expuesto por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

2 Ibidem.

En el ejercicio de esta facultad cada Estado
debera considerar que?:

1. La declaratoria de un Estado de excepcion
solo se justifica frente a situaciones que pongan
en peligro la vida de la nacion.

2. La invocacion de las normas internacio-
nales que permiten suspender unilateral y
temporalmente algunas de las obligaciones
convencionales, debe estar precedida por la
declaratoria del Estado de excepcion y por la
notificacion del mismo al 6rgano internacional
sefalado por el respectivo instrumento.

3. Las medidas de caracter excepcional deben
respetar los principios internacionales de
legalidad, proporcionalidad, necesidad, tem-
poralidad, intangibilidad, no discriminacién y
compatibilidad.

4. Las medidas excepcionales no pueden
afectar la intangibilidad de ciertos derechos de
indole fundamental frente a los cuales los Esta-
dos tienen obligaciones derivadas de normas
imperativas del derecho internacional. Por lo
tanto, aun bajo el régimen de excepcionalidad
deben ser observadas:

a. La prohibicién de la tortura.

b. La prohibicion de las discriminaciones moti-
vadas por la raza, el color, el sexo, la lengua,
la religién o el origen.

c. La prohibicién de privar arbitrariamente de
la vida.

d. La prohibicién de condenar por acciones u
omisiones que al momento de producirse no
eran legalmente punibles.

e. La prohibicion de afectar los principios fun-
damentales del juicio imparcial.

f. La prohibicion de la toma de rehenes.

g. La prohibicion de los castigos colectivos.

2 Articulo No. 4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Articulo No. 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
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5. La finalidad primordial de la suspension
de determinadas obligaciones contraidas en
virtud de los mencionados pactos es lograr
prontamente el establecimiento de un estado de
normalidad institucional que permita asegurar
su pleno respeto.

Como puede verse, de acuerdo con lo dispuesto
en los instrumentos internacionales ya citados,
el Estado de excepcion ni exime a las autori-
dades nacionales del cumplimiento de aquellos
deberes de proteccion y garantia que con res-
pecto a los derechos humanos les son exigibles
en virtud de la regla Pacta sunt Servanda, ni
puede traducirse en un estado de cosas dentro
del cual el ejercicio de esos derechos se vea del
todo imposibilitado, sujeto a extremas dificulta-
des o descaecido del necesario amparo estatal.

7. JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO
DE ESTADO SOBRE TERRORISMO EN
COLOMBIA

La jurisprudencia del Consejo de Estado
ha recalcado que los dafos sufridos por las
victimas de hechos violentos cometidos por
terceros son imputables al Estado, cuando en
la produccion del hecho intervino la admi-
nistracion, a través de una accién u omisién
constitutivas de falla del servicio, como en los
eventos en los cuales el hecho se produce con
la complicidad de miembros activos del Estado,
o la persona contra quien iba dirigido el acto
habia solicitado proteccién a las autoridades y
éstas no se la brindaron, o porque en razén de
las especiales circunstancias que se vivian en el
momento, el hecho era previsible y no se realizd
ninguna actuacion dirigida a evitar o enfrentar
eficientemente el ataque?.

También ha determinado la Corporacion la
imputabilidad al Estado por los dafios sufridos

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de
28 de junio de 2006. C. P. Dra. Ruth Stella Correa
Palacio.

por quienes son sometidos a la exposicién a un
riesgo de naturaleza excepcional, creado por la
administracion en cumplimiento del deber cons-
titucional y legal de proteger a la comunidad en
general. Ha manifestado que juridicamente la
imputabilidad surge de la creacion de un riesgo,
que es considerado excepcional, en la medida
en que supone la puesta en peligro de un grupo
particular de ciudadanos, como consecuencia
del desarrollo de una actividad dirigida a pro-
teger a la comunidad en general. Como puede
apreciarse, no se trata de la existencia de una
accion u omisién reprochable de la adminis-
tracion, sino de la produccion de un dafio que,
si bien es causado por un tercero, surge por la
realizacion de un riesgo excepcional, creado
conscientemente por ésta, en cumplimiento de
sus funciones. La excepcionalidad del riesgo
conlleva una ruptura evidente del equilibrio
que tienen todos los ciudadanos frente a las
cargas publicas, y posibilita el surgimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado.

Considera el Consejo de Estado que, para
que el hecho violento del tercero pueda ser
imputable al Estado, se requiere que éste haya
sido dirigido contra un establecimiento militar
o policivo, un centro de comunicaciones o un
personaje representativo de la cipula estatal.

Por lo tanto, se ha considerado que no le son
imputables al Estado los dafios causados por
actos violentos cometidos por terceros, cuando
éstos son dirigidos indiscriminadamente contra
la poblacién, con el fin de sembrar panico y
desconcierto social, y no contra un objetivo
estatal especifico, bien o persona claramente
identificable como objetivo para los grupos al
margen de la ley.

En sintesis, y de conformidad con la posicion
mayoritaria de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, los dafios que sufran las personas
como consecuencia del conflicto armado
interno, le son imputables al Estado cuando se
demuestra que son consecuencia de una falla
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del servicio de la administracién o del riesgo
creado por la entidad estatal con el fin de cum-
plir su funcion de garantizar la vida e integridad
de las personas, y que el ataque estuvo dirigido
concretamente contra un establecimiento mili-
tar o policivo, un centro de comunicaciones o
un personaje representativo de la cupula estatal.

La Secciéon Tercera del Consejo de Estado ha
sefalado:

“Si el atentado es indiscriminado, no es selectivo,
y tiene como fin sembrar pdnico y desconcierto
social como una forma de expresion, por sus
propias caracteristicas cierra las puertas a una
posible responsabilidad Estatal ya que es un acto
sorpresivo en el tiempo y en el espacio, planeado
y ejecutado sigilosamente, y por lo mismo, en
principio imposible de detectar por los organismos
encargados de la seguridad publica y como: ya se
ha dicho, los deberes del Estado, que son irrenun-
ciables y obligatorios, no significan que sea por
principio omnisciente, omnipresente ni omnipo-
tente, para que responda indefectiblemente y bajo
toda circunstancia”®.

8. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
POR ACTOS TERRORISTAS

8.1 Imputacion del dafio al Estado

Se ha dicho, que el Articulo No. 90, inciso 1°,
de la carta politica, exige, en orden a deducir la
responsabilidad patrimonial del Estado, que los
dafios antijuridicos sean “causados por la accion
0 la omisién de las autoridades publicas”®, con lo
que se hace referencia al fenomeno de la impu-
tabilidad, tanto factica como juridica.

La responsabilidad del Estado por actos terro-
ristas parte del supuesto de que el acto o la
conducta dafiosos son perpetrados por terceros

%5 Ibidem.

% Boletin trimestral Boyaca 2009.

ajenos a é€l, tratese de delincuencia comun
organizada o no, subversion o terrorismo.
Para explicar esta situacion la jurisprudencia
ha aplicado, segun el caso, los regimenes de
responsabilidad por falla y por riesgo, segun el
caso; asi: -RESPONSABILIDAD POR FALLA
cuando el dafio se produce como consecuencia
de la omisién del Estado en la prestacion de los
servicios de proteccion y vigilancia, es decir,
cuando la imputacion se refiere a la actuacion
falente o irregular de la Administracién por su
actuar omisivo, al no utilizar todos los medios
que a su alcance tenia con conocimiento previo
(previsible) para repeler, evitar o atenuar el
hecho dafioso del tercero.

Para determinar si la conducta del Estado fue
andémala o irregular, por accién u omision,
frente al hecho dafioso perpetrado por el ter-
cero debe analizarse si para la Administracion
y para las autoridades era previsible que se
desencadenara el acto terrorista. Este aspecto
constituye uno de los puntos mas importantes
a analizar dentro de este régimen, pues no es
la previsién de la generalidad de los hechos
(estado de anormalidad del orden publico)
sino de aquellas situaciones que no dejan
casi margen para la duda, es decir, las que
sobrepasan la situacién de violencia ordinaria
vivida, a titulo de ejemplo: regién en la que
se ha declarado turbado el orden publico, paro
de transportes, revueltas masivas callejeras,
poblacion bajo toque de queda, amenaza de
toma subversiva anunciada a una poblacion
esto en cuanto hace a los conglomerados
sociales; amenazas o atentados previos contra
la vida en cuanto hace a las personas indivi-
dualmente consideradas, etc.

Queda claro entonces que, la sola circunstancia
de que el afectado no haya solicitado protec-
cién previa especial, no siempre sera causal
que permita exonerar a la administracion de
su deber de proteccion y vigilancia; depen-
diendo del caso particular, pueden existir otras
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circunstancias indicadoras que permitieran a
las autoridades entender que se cometeria un
acto terrorista.

9. RESPONSABILIDAD POR RIESGO
EXCEPCIONAL

Cuando en un actuar legitimo la autoridad
pone en riesgo a unas personas en aras de
proteger a la comunidad, el Consejo de Estado
ha precisado que los elementos estructurales de
esta forma de responsabilidad son:

“Un riesgo de naturaleza excepcional para
los administrados, que aparece por la amenaza
potencial contra los instrumentos de accion del
Estado - instrumentales, humanos y de actividad
- en época de desordenes publicos provenientes
y propiciados por terceros que luchan contra el
mismo Estado y que se concreta con el ataque
real de esos instrumentos y la consecuencia
refleja en los administrados (personas o bienes),
que quebranta la igualdad frente a las cargas
publicas.

El daio a bienes protegidos por el derecho. El
nexo de causalidad, entre el dafio y la conducta
de riesgo creada por el Estado, con eficiencia de
producir aquel. La responsabilidad patrimonial
del Estado se ve comprometida cuando en ejerci-
cio de sus actividades y obrando dentro del marco
de las disposiciones legales, utiliza recursos o
medios que ponen a los particulares o a sus bienes
en situacion de quedar expuestos a un riesgo de
naturaleza excepcional; éste dada su gravedad
excede las cargas normales que deben soportar los
particulares como contrapartida de las ventajas
que resulta de la existencia de dicho servicio
publico.

EI Consejo de Estado, no desconoce que el dafio
en si mismo considerado no lo produjo el Estado,
sino un tercero, pero si advierte que para su pro-
duccion el mencionado riesgo si fue eficiente en el

aparecimiento del mismo”?’.

2 CONSEJO DE ESTADO.

En lo atinente a la responsabilidad del Estado
por actos terroristas, se encuentran varias sen-
tencias que se pueden consultar a ese respecto.
Por ejemplo: Seccion Tercera, 13 de mayo de
1996, expediente 10.627, actor Gustavo Garrido
Vecino; de 5 de septiembre de 1996, expediente
10.654, actor Augusto Anaya Hernandez; de
3 de abril de 1997, expediente 12.378, actor
Gonzalo Rojas Velasquez. Del contenido del
Decreto Ley 2.335 de 1971, Articulos No. 2, 3
y 4, Decreto Ley 2.218 de 1984, Decreto Ley
512 de 1989, Articulos No. 3, 6, 36, 38 y 49
y Decreto Ley 1.333 de 1986, Articulo No.
130 se evidencia que al momento del atentado
terrorista la Nacion tanto por intermedio del
Ministerio de Defensa Nacional como del
Departamento Administrativo de Seguridad -
DAS — cumplia funciones relacionadas con la
defensa y mantenimiento del orden publico y
que tales funciones debian cumplirse en algu-
nos casos de manera coordinada con las demas
autoridades.

Lo principal que resalta el Consejo de Estado,
lo importante para que se figure la responsabili-
dad del Estado por actos terroristas es que exista
una omision por el Estado del deber u obligacién
que le era exigible y previsible.

En cuanto a los dafios es pertinente recordar
que el Consejo de Estado en multiples opor-
tunidades y para efectos de hacer el calculo de
pérdidas materiales ha acogido lo dispuesto en
el Articulo No. 10 de la Ley 58 de 1982 que
autoriza el calculo de los perjuicios con base
en las declaraciones de renta de las personas
vinculadas a la controversia.

Dicha norma ensefa lo siguiente: “Para la tasa-
cion de los perjuicios en acciones indemnizatorias
contra el Estado, deberd examinarse la concordancia
entre los dafios alegados y la declaracion de renta
de las personas vinculadas a la controversia”®. El
lucro cesante correspondiente al periodo a

8 Ley 58 de 1982. Articulo 10.
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indemnizar se establece mediante una regla
de tres, trasladando el periodo indemnizable a
dias?.

CONCLUSIONES

En lo atinente a Responsabilidad del Estado
por actos terroristas, de 1o hasta aqui expuesto,
puede concluirse que durante los primeros 20
afios del ejercicio de la competencia general
del Consejo de Estado en la materia, adquiere
trascendencia la elaboracion y aplicacion de la
teoria de la falla del servicio, para luego imple-
mentar la derivacion consistente en la falla
presunta, sin dejar de lado la aplicacién de las
tesis del riesgo excepcional y del dafio especial.

Sentado a grandes rasgos como quedo el desa-
rrollo ideolégico de la jurisdiccidén contenciosa
durante los ultimos afios, bien vale la pena
exponer brevemente los fundamentos en los
que se ha apoyado la corporacién para decidir,
los cuales marcan la diferencia entre el pensa-
miento del Consejo de Estado y el de la Corte
Suprema de Justicia en su momento:

1. Plante6 la Seccién Tercera en el afio de 1994
la teoria del Enriquecimiento sin causa incor-
porada al ordenamiento juridico en virtud de
la aplicacion del Articulo No. 8 de la Ley 153
de 1887. Para que pueda aplicarse la mencio-
nada teoria a un dafio producido, se necesita
el enriquecimiento de un patrimonio con el
empobrecimiento correlativo de otro sin causa
juridica que lo justifique, haber actuado de
buena fe y no contar con otra accién que en el
ordenamiento pueda ser utilizada para resarcir
el dafio causado.

Esta teoria ha venido aplicandose frente a tres
hipotesis contractuales que hoy han quedado
reducidas a una sola: a. Casos en donde se
ejecutan contratos no perfeccionados; b. Casos

 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 3774 del
02/11/27.

de ejecucién de obra sin contrato previo; y C.
Casos de contratos declarados nulos.

2. Como segundo fundamento, ha venido
haciendo uso de la Teoria del Dafo Especial,
en aplicacion del principio llamado “Igualdad
ante las Cargas Publicas”. Se edifica esta idea
sobre la legalidad, sustento de toda actuaciéon
administrativa, en el sentido de que los ciuda-
danos son iguales ante la ley, y por ese hecho
deben estar sometidos a las cargas que supone
la convivencia social. Cuando dichas cargas se
desequilibran, el Estado debe indemnizar por
haberle exigido al particular soportar mas de lo
que le es razonablemente exigible.

El Dafio Especial asi entendido debe presentar
dos caracteristicas fundamentales: debe ser
anormal en el sentido de implicar una carga
distinta a la que legalmente esta obligado a
soportar, y, debe ser especial, lo que significa que
ha de recaer sobre un individuo determinado.

3. El tercero y mas importante fundamento
lo hall6 al basarse en las normas de derecho
publico. En efecto, aplicé en su momento los
Articulos No. 2 y 16 de la Constitucién Politica
de 1886, respectivamente, al tomar en cuenta el
concepto de soberania popular y la obligacion
primaria del Estado en cuanto a garantizar la
vida, honra y bienes de los particulares; igual-
mente, se baso el titulo III de la misma Carta
Politica en cuanto a las garantias individuales
y los derechos sociales; y por ultimo, acudid
al Codigo Contencioso Administrativo, para
sefialar que el acto administrativo, la operacion
administrativa, el acto material y los hechos
administrativos comprometen la responsabili-
dad del Estado.

El pensamiento del Consejo de Estado conti-
nud evolucionando, de tal manera que en el afio
de 1984 elabord la tesis del Riesgo Excepcio-
nal, con ocasién de dos decisiones proferidas
con ponencia del entonces consejero Eduardo
Suescin. La corporacién definié el riesgo
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excepcional afirmando que opera cuando el
Estado, en desarrollo de una obra de servicio
publico. Utiliza recursos o medios que colocan
a los particulares o a sus bienes en situacién
de quedar expuestos a un riesgo de naturaleza
excepcional, el cual excede las cargas que los
particulares deben soportar. Esta teoria, sin
embargo, fue aplicada con cierto temor, pues
daba un margen bastante amplio de eventos
en los que el Estado deberia responder con
ocasion de su actividad; los pocos eventos en
que fue aplicada se referian al tendido de cables
eléctricos.

Hasta evolucionar al criterio actual que se refleja
en la sentencia del Consejo de Estado, del 27 de
noviembre de 2002, Seccidn Tercera, Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, donde
el Alto Tribunal sostiene en materia de actos
terroristas lo siguiente:

“La responsabilidad del Estado por actos terroris-
tas parte del supuesto de que el acto o la conducta
dafiosos son perpetrados por terceros ajenos a él,
tratese de delincuencia comun organizada o no,
subversion o terrorismo.

Responsabilidad Por Falla. Cuando el dasio se
produce como consecuencia de la omision del
Estado en la prestacion de los servicios de protec-
cién y vigilancia, es decir, cuando la imputacion
se refiere a la actuacion falente o irregular de la
Administracion por su actuar omisivo, al no
utilizar todos los medios que a su alcance tenia
con conocimiento previo (previsible) para repeler,
evitar o atenuar el hecho darioso del tercero.

Para determinar si la conducta del Estado fue
andémala o irregular, por accién o por omision,
frente al hecho dafioso perpetrado por el tercero
debe analizarse si para la Administracion y para
las autoridades era previsible que se desencade-
nara el acto terrorista. Este aspecto constituye uno
de los puntos mds importantes a analizar dentro
de este régimen, pues no es la prevision de la
generalidad de los hechos (estado de anormalidad
del orden publico) sino de aquellas situaciones que

no dejan casi margen para la duda, es decir, las
que sobrepasan la situacion de violencia ordinaria
vivida, a titulo de ejemplo: region en la que se ha
declarado turbado el orden ptiblico, paro de trans-
portes, revueltas masivas callejeras, poblacion
bajo toque de queda, amenaza de toma subversiva
anunciada a una poblacion esto en cuanto hace a
los conglomerados sociales; amenazas o atentados
previos contra la vida en cuanto hace a las perso-
nas individualmente consideradas, etc...””.

De los anteriores apartes jurisprudenciales
se deduce con facilidad que la imputacion de
responsabilidad del Estado frente a actos de
origen terrorista; originada en la falla del servi-
cio, tiene fundamento cuando ésta se deriva de
su actuar o no frente a determinada situacion
que reviste la caracteristica de violenta, siempre
y cuando hubiese podido ser previsible e irre-
sistible, razén por la cual las circunstancias de
modo, tiempo lugar que rodean el hecho son
fundamentales para la imputacion.
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